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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsmassighet vid offentlig
upphandling.

Det kommunala fastighetsbolaget Karlshamnsbostéder AB har utlyst en upphandling av
tjanster for fastighetsservice m.m. i bolagets lagenhetsbestand pa ett satt som éppnar for
godtycke och fri anbudsprdévning vid vardering av de inkomna anbuden.

Karlshamnsbostader AB (KABO)1[1] &r ett av Karlshamns kommun indirekt &gt s.k. allmén-
nyttigt bostadsforetag2[2] som dger och forvaltar c:a 2.700 bostadsldgenheter och lokaler
inom kommunens omrade.

| oktober 2002 infordrade KABO anbud avseende arsavtal/ramavtal for avrop av tjanster for
fastighetsservice i form av golvarbeten, malningsarbeten, byggnadsarbeten samt arbeten for
VVS-installationer och hisserviceavtal i bolagets fastighetsbestand. Anbudsinfordran skedde
enligt s.k. forenklat upphandlingsforfarande enligt 6 kap. LOU3[3]. Anbud kunde lamnas pa
varje tjanstekategori for sig.

1[1] Karlshamnsbostader AB; bolaget ar den 3 november 1995 infort i Patent- och registreringsverkets (PRV) bolagsregister
under registreringsnummer 556526-8355. Tidigare firma har varit Framsteget nr. 2734 AB (ett s.k. lagerbolag). Nu géllande firma
registrerades den 6 mars 1996; Nuvarande bolagsordning registrerades den 21 juni 1999. Féretaget bildades 1967 genom sammanslagning
av bostadsforetagen i Karlshamn, Asarum, Mérrum och Hallaryd. Fram till och med 1995 var Karlshamnsbostadder en stiftelse, varefter
verksamheten ombildades till aktiebolag.

2[2] Samtliga aktier i Karlshamnsbostader AB dgs av Karlshamns kommun genom holdingbolaget Stadsvapnet i Karlshamn

AB. Karlshamnsbostédder ar ett av kommunen helagt s.k. allmannyttigt bostadsbolag.

3[3] Av 1 kap. 5 § LOU framgar att med byggentreprenad avses bl.a. utférandet av ett arbete som kan hanféras till en
verksamhet som anges i avdelning C i bilagan till lagen, eller ett byggnads- eller anldggningsarbete i sin helhet, vars resultat sjdlvstandigt
kan fullgéra en teknisk och ekonomisk funktion. Bland de arbeten som finns listade i bilagan C aterfinns visserligen sddana arbeten som
ofta ingar i slutfasen i en ny eller ombyggnation sasom fasadbeldggning, malning eller golvbeldggning. Dessa arbeten ingar typiskt sett
emellertid dven i reparations- och underhallsarbeten, vilka utgor s.k. A-tjanster enligt upphandlingslagens regelsystem. Var gransen skall
dras mellan A—tjanst och byggentreprenad far darfér bedémas fran fall till fall. Vid en sddan gransdragningsbedémning skall enligt



Av den gemensamma delen av forfragningsunderlaget ”Administrativa foreskrifter for
drsavtal, Ramavtal gemensamma for...” framgar4[4] att upphandlingen avser successiva
avrop av tjanster5[5] (inte byggentreprenadarbeten)6[6] under perioden den 1 januari till och
med den 31 december 2003 med mojlighet till férlangning i ytterligare ett ar, sdledes till och
med den 31 december 2004 (1+1). Anbudstiden gick ut den 25 november 2002.

Under punkten AFB.52 i de gemensamma administrativa foreskrifterna framgar att
”Avrop kommer i forsta hand goras fran den entreprenor som lamnat det mest férmanliga
anbudet, och &r bast fungerande for KABO:s organisation”. Dérefter anges punktvis ett
antal sinsemellan viktade omsténdigheter som kommer beaktas, ndmligen: « pris (65%),

« referenser och KABO:s tidigare erfarenheter (20%) , * organisation och resurser (5%),
* miljostyrning (5%) och  kvalitetsstyrning (5%).

Nagon narmare beskrivning av dessa varderingsomstandigheter lamnas emellertid inte.
Av det 6vriga forfragningsunderlaget framgar allmanna beskrivningar av vad leverantérerna
har att iaktta. Bland annat (AFB.52) att KABO kan komma att utkrdva uppgifter om
anbudsgivares kvalitetssédkringssystem, miljéledningssystem och miljodeklarationssystem
for foreslagna material. Nagot obligatoriskt skall-krav i upphandlingen, att anbudsgivare
over huvud taget skall ha nagra dylika kvalitetssakringssystem m.m. foreligger emellertid
inte. Nagra specifika krav pa vad de angivna kvalitetsplanerna avses innehalla redovisas
inte.

KABO har under hand7[7] uppgivit att jamforelsen mellan anbudsgivarnas uppgivna system
ar tankt att genomforas sa att “ett battre system fdr ... hogre stillning vid utviirderingen din

doktrinen enbart ”stora, systematiska och genomgripande reparations- och underhdllsarbeten” hanforas till byggentreprenader, medan
t.ex. sddana lépande underhallsatgarder som ingar i normal fastighetsforvaltning skall raknas som A—tjanster (se Hentze / Sylvén, sid. 72).

4[4] Se forfragningsunderlag 2002-10-29 avseende golvldggningsarbeten, rubricerad ”“Anbudsférfragan”, sid. 1.

5[5] Av upphandlingsunderlaget framgar att upphandlingarna avser I6pande avrop av tjanster for
fastighetsforvaltning/golvunderhall vilka vid tidpunkten for anbudsinfordran varken varit ndrmare definierade till sitt konkreta innehall
eller till sin slutliga omfattning (se AFB.15: ”Volymen bestdr av planerade och oplanerade arbeten i aktuellt bestdnd”, AFB.52 ”Det finns
ingen garanterad del fér entreprenér/erna”, samt AFD.1 ”Omfattningens storlek kan inte bestimmas och entreprenéren kan inte tillgodo-
rdkna sig ndgon méngd”.

5[6] Den aktuella upphandlingen har av KABO utlyst som en anskaffning av tjanster, och omfattar definitionsmassigt saledes

inte byggentreprenadarbeten enligt 3 kap. LOU. Byggentreprenad torde heller inte vara fraga om eftersom de arbeten som skall utféras
inte omfattar nagot konkret entreprenadarbete enligt ett i anbudsinfordran angivet ritningsunderlag eller motsvarande beskrivning, utan
istdllet avser |6pande fastighetsunderhall (se fotnot 5).

7[7] Karlshamnsbostader AB (KABO) i skrift den 2 januari 2003 till Lansratten i Blekinge Ian i mal nr. 1130-02E, aktbilaga 21
sid. 2, femte stycket.



ett i jamforelse darmed samre system ” samt att "KABO:s avsikt dr att de kvalitativt basta
systemen skall utvéarderas...” (KKO:s understrykningar). Vad som skall avses med ett
’battre” respektive ”samre” system eller pa vilka grunder denna vérdering skall ske,
redovisas emellertid inte, varken i det gemensamma forfragningsunderlaget, eller i nagot
annat underlag for upphandlingarna.

| skriftvaxling har KABO papekat att de forekommande arbetena avseende fastighets-
underhall har delats upp pa flera separata entreprenader i syfte att ...fler anbudsgivare skall
kunna komma in med anbud”8[8]. Det arliga vardet av enbart den upphandlingskategori som
avser golvunderhall har av KABO uppskattats till 1.025.000 kronor9[9], saledes sammanlagt
drygt tva miljoner kronor for hela avtalstiden inklusive forlangningsaret.

Konkurrenskommissionen har tidigare funnit anledning att rikta kritik mot KABO:s upp-
handlingar av tjanster for golvarbeten avseende 2001 och 2002 ars behov (se KKO 01-06 och
02-005). En leverantor, som ansett sig forfordelad, har darefter vid allman domstol10[10]
anhangiggjort talan om skadestand samt i media uttalat sig kritiskt om KABO:s tidigare
handlaggning. En tjansteman vid KABO har i tidningen Sydostran darvid uppgivit att ... det
ar ju inte bra att de brakar sahar. Allt det som skrivits maste ju spela in nar vi valjer bland
entreprendrerna”.

| den av de nu aktuella upphandlingarna som avser tjanster for golvarbeten har samme
leverantor vid Lansréatten i Blekinge 1an anhangiggjort talan om 6verprévning enligt lagen om
offentlig upphandling. Lansratten beslutade den 4 december 2002 om interimistiskt
verkstallighetsforbud (inhibition)11[11]. KABO har darefter meddelat att upphandlingen har
avbrutits, varefter malet om Gverprovning avskrivits fran vidare handlaggning12[12].

8[8] Karlshamnsbostader AB (KABO) i skrift den 3 december 2002 till Lansratten i Blekinge ldn i mal nr. 1130-02E, aktbilaga
10.
9[9] KABO har under hand gjort gallande att det i detta belopp ingar mervardeskatt varfér upphandlingskategorins varde

exklusive skatt (jfr 5 kap. 4 § forsta stycket LOU) ratteligen uppgar till 1.640.000 kronor och saledes understiger det i lagen fastlagda
troskelvardet 1.741.000 kronor (Se skrift den 2 januari 2003 fran KABO till Lansratten i Blekine 1an i mal nr. 1130-02E, aktbilaga 21).

10[10] Blekinge tingsratt, mal nummer T 51-02 samt T 2184-04, domstolens handlaggning pagar for ndrvarande.

11[11] Lansratten i Blekinge I3n, beslut i mal nr. 1130-02E, meddelat den 4 december 2002.

12[12] Lansratten i Blekinge l4n, beslut i mal nr. 1130-02E, meddelat den 24 januari 2003.



Gallande réatt

Offentliga upphandlingar regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU). Angivna bestammelser omfattar enligt 1 kap. 2 och 6 88 LOU, férutom statliga och
kommunala myndigheter, &ven bolag som har inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas
intresse - under forutsattning att behovet inte ar av industriell eller kommersiell karaktér - och
vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av en kommun eller vars styrelse till mer &n halva
antalet ledamoter utses av en kommun. Enligt 1 kap. 7 8 kommunallagen (1991:900) &ar
kommunerna med nagra undantag13[13] forbjudna att (direkt eller indirekt, via foretag)
bedriva naringsverksamhet, om den inte drivs utan kommersiellt vinstsyfte och enbart gar ut
pa att tillhandahalla allméannyttiga anlaggningar eller tjanster at medlemmarna i kommunen.
Kommunala foretag ar som regel saledes skyldiga att folja upphandlingslagens bestammelser.
Myndigheter och féretag som omfattas av upphandlingslagens bestdammelser bendamns i lagen
som upphandlande enheter.

Tjanster for fastighetsforvaltning, inklusive stadning och I6pande underhall (kategori 14)
utgor sadana s.k. A-tjanster som, om det samlade vardet av tjansterna dverstiger troskelvardet
1.741.000 kronor14[14], skall handl&ggas enligt de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1
kap. 5 kap. samt 7 kap. LOU; Om vardet av upphandlingen understiger gallande troskelvérde
skall upphandlingen istéllet handlaggas enligt bestammelserna enligt 1 kap. 1-6 88, 6 kap.
samt 7 kap. LOU.

Enligt 5 kap. 7 § fjarde stycket LOU skall upphandlingens varde berdknas sa att
options- och forlangningsklausuler skall beaktas som om de utnyttjats. Upphandlingen far
enligt samma kapitel 8 § inte delas upp i syfte att troskelvardet skall underskridas. Har
uppdelning i separata upphandlingar eller upphandlingsdelar andock skett skall enligt 5 §
varje delvérde vars vérde dverstiger @ 80.000 (motsvarande c:a 733.000 SEK) sammanléggas
med 6vriga delar och sammantaget laggas till grund for berdkningen av upphandlingens
vérde.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall géras med utnyttjande
av de konkurrensmdjligheter som finns och aven i évrigt genomforas affarsméassigt.
Anbudsgivare och anbud skall alltid behandlas utan ovidkommande hansyn. Om nagon
anbudsgivare t.ex. uttalat kritik mot den upphandlande enheten, far detta forhallande saledes
inte tillmatas nagot avseende nar enheten véljer bland entreprendrerna.

13[13] Undantagna ar i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.

14[14] Enligt férordningen (2000:63) om tréskelvarden vid offentlig upphandling géllande tréskelvarde fran den 1 januari
2002, vid upphandlingar av varor och tjanster.



Enligt 1 kap. 22 8 LOU skall den upphandlande enheten anta antingen det anbud som &r det
ekonomiskt mest férdelaktiga, eller det anbud som har l&gst anbudspris. Vid beddmningen av
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, skall enheten ta hansyn till
samtliga omstandigheter sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan som den i
forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling har angivit att den skall tillmata
betydelse. Nagon majlighet att anta anbud pa nagon annan grund féreligger inte enligt lagen.
Huruvida anbudet dr ”mest fordelaktigt” eller ’bast fungerande for [enhetens] organisation”
utgor saledes inte nagon omstandighet som enheten sjalvstandigt kan lagga till grund for
vardering av anbud.

Grundlaggande gemenskapsrattsliga principer for den offentliga upphandlingen
ar kravet pa likabehandling mellan leverantérer samt den s.k. transparensprincipen, enligt
vilken upphandlingsprocessen skall kannetecknas av forutsebarhet. Fragan om grunderna for
vilka anbud som skall antas ar darvid central i lagen for syftet att uppna en icke diskrimi-
nerande upphandling. Av aktuella lagforarbeten15[15] framgar att den upphandlande enheten
vid varderingen av anbuden inte far beakta andra omstandigheter an sadana som tydligt
angivits i annonsen eller forfragningsunderlaget for upphandlingen. Féredragande
departementschefen uttalade att "[d]et far ... inte forekomma att ett anbud véljs framfor ett
annat pa grund av en omstandighet som anbudsgivarna inte i férvag fatt reda pa".

Har kraven i forfragningsunderlaget, utan angivande av nagra narmare
definitioner, begréansats till att enbart omfatta punktvis uppstélla kriterier, kan dessa inte pa ett
affarsméssigt satt laggas till grund for varderingen av anbuden.

Nar det galler upphandling Gver troskelvérdena anges i 1 kap. 18 § 2 st. LOU att
en upphandlande enhet i annonsen om upphandling eller i inbjudan till anbudsgivning skall
ange vilka bevis den vill ha om t.ex. en leverantérs tekniska formaga och kapacitet. Vilka
bevis som den upphandlande enheten far begéra in finns reglerade i férordningen (1998:1364)
om bevis vid offentlig upphandling. I nyhetsbrevet for juni 2002 papekar Namnden for
offentlig upphandling (NOU) att sadana bevis som infordras i en offentlig upphandling inte
gar att utvardera i sig, om dessa inte samtidigt kopplas till motsvarande krav.16[16]

Hogsta domstolen har i avgorandet NJA 1998 s. 873 papekat att den upphandlande enheten
”... i forfragningsunderlaget eller annonsen om upphandling [skall] ange vilka

15[15] Reg.prop. 1992/93:88, sid. 51-52 samt 71-72.

16[16] Namnden for offentlig upphandling, NOU info juni —2002 sid. 9: “For att kunna kvalificera anbudsgivare/-sokande

maste den upphandlande enheten stalla tydliga krav. De som uppfyller kraven far vid forenklad och 6ppen upphandling gé vidare och f&
sina anbud provade. Vid urvals-, selektiv och forhandlad upphandling far de normalt méjlighet att skicka in anbud. For varje krav som
stélls skall den upphandlande enheten redogéra for anbudsgivarna/-sokandena hur de skall visa att de uppfyller kraven. Till varje krav
kopplas alltsé ett bevis. Den upphandlande enheten kan saledes ange; ni skall ha erfarenhet av liknande arbeten, darfor skall ni skicka
in handlingar som styrker detta eller ni skall visa att ni har angivna ekonomiska resurser att klara av uppdraget, darfor ska ni skicka in
er drsredovisning etc. Ett bevis gar inte att utvdirdera i sig om det inte kopplas till ett krav”.



omstandigheter som enheten tillméater betydelse” samt erinrat om den skyldighet som i
angivet avseende foljer av EG-ratten (EG-domstolens dom den 20 september 1988 i mal C-
31/87 (Gebroederers Beentjes ./. Nederlanderna). Hogsta domstolen konstaterade ocksa i
malet att s.k. fri anbudsprévning dr ”uppenbart lagstridigt” vid offentlig upphandling.

Kammarratten i Sundsvall konstaterade i ett avgérande dér en upphandlande enhet
(Wilhelmina kommun) hade uppstallt ett antal punktvis angivna Kkriterier utan att samtidigt
redovisa innebdrden av dessa, att ett forfarande, dar det Gverlamnats at anbudsgivarna att
sjalva ange vad de anser ligga i de olika begreppen och i vilken man de uppfyller dem, och
darmed har lamnat utrymme for en helt subjektiv bedémning, strider mot lagens krav pa affars-
massighet17[17].

| ett senare avgorande (Migrationsverket)18[18] har transparensprincipen &ven stadfasts av
Regeringsratten genom foljande uttalande: "I det [i lagen om offentlig upphandling] upp-
stallda kravet pa affarsméassighet far anses ligga att ett forfragningsunderlag skall vara sa
klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tiliméater betydelse vid upphandlingen och att en utvarderingsmodell
skall vara sa utformad att den ar agnad att leda till ett rattvisande resultat, d.v.s. att det
anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsréattens
krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. ”

Yttrande

KABO har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som uppréttats i
arendet bl.a. anfort att uppdelningen i olika delupphandlingar &r affarsmassigt betingad och
har inte motiverats av att troskelvardet skall underskridas. KABO menar att angivna arbeten
utgor separata “entreprenader” som ej skall sammanréknas vid troskelviardesberdkningen.
KABO har av forsiktighetsskal i upphandlingen valt att betrakta arbetena som tjanster.

KABO anser att den aktuella bedémningsgrunden ar vald pa ett affarsmassigt satt.

17[17] Se Kammarratten i Sundsvall, dom i mal nr. 943-1997.

18[18] Regeringsratten, dom i mal nr. 300-2002 (Migrationsverket), meddelad den 13 juni 2002.



Beddmning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

| det aktuella arendet har det av Karlshamns kommun indirekt d&gda och kontrollerade
Karlshamnsbostader AB (KABO) infordrat anbud avseende tjanster for fastighetsservice.

Det samlade vérdet av anskaffningen - som av KABO har delats upp pa separata
upphandlingar for att mojliggora en storre konkurrens - dverstiger det i lagen om offentlig
upphandling angivna troskelvérdet 1,741 miljoner kronor. Oavsett skélet till att uppdelning
skett skulle upphandlingen darfor ha handlagts enligt nagot av de av EG-direktiv styrda
forfarandena 6ppen upphandling eller selektiv upphandling enligt 5 kap. LOU. Nagon
mojlighet for KABO att under angivna forhallanden generellt tillampa ett forenklat
upphandlingsforfarande enligt 6 kap. LOU har saledes inte forelegat. Upphandlingen har
saledes inte utlysts i foreskriven ordning.

Av det gemensamma forfragningsunderlaget for upphandlingarna framgar inte att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall komma att antas, bara det ”mest fordelaktiga”.
Utan nagon forklarande definition framgar det vidare att KABO skall komma att anta det
anbud som &r ”’bast fungerande fér KABO:s organisation”. Det aktuella underlaget avviker i
angivet avseende fran de krav pa affarsmassighet och objektivitet som féljer av lagen om
offentlig upphandling.

I underlaget har punktvis angivits ett antal varderingsomstéandigheter, daribland organisation
och resurser, miljostyrning samt kvalitetsstyrning som inte har definierats pa ett sadant satt att
det for anbudsgivarna framgar hur dessa omstandigheter skall komma att bedomas. I stéallet
har det 6verlamnats till anbudsgivarna att forsoka gissa vad som forvantas av dem avseende
de planer for organisation, resurser”, miljostyrning” eller ”kvalitetsstyrning” som KABO
enligt underlaget kan komma att begara in. Aven i detta avseende brister underlaget i fraga
om saklighet och objektivitet pa ett satt som riskerar medféra godtycke och fri prévningsratt
vid upphandlingsvérderingen. Vad KABO har angivit att ett battre system skall fa hogre
stéllning vid utvarderingen &n ett i jamforelse darmed sdmre system samt att KABO:s avsikt
ar att de kvalitativt basta systemen skall utvéarderas, medfér inte nagon annan bedémning
eftersom grunderna for vad som skall anses utgora “béttre” respektive ”samre” i de angivna
systemen inte pa nagot satt redovisats i forvag.

De gemensamma forutsattningarna for upphandlingarna har med hansyn hértill inte varit
utformade i enlighet med gemenskapsrattens krav pa likabehandling och forutsebarhet
(transparens). Upphandlingen har darmed handlagts pa ett satt som strider mot
bestammelserna om affarsméassighet och objektivitet i lagen om offentlig upphandling och pa
omradet gallande EG-direktiv. Detta medfor att konkurrensen pa den lokala marknaden for
fastighetsservice har rubbats och att KABO:s fortroende som upphandlare kan ifragaséttas.






